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おわりに
はじめに
一 問題意識
区分所有建物における区分所有者の団体はいかなる性質を有するのか、
そしてこの団体と個々の区分所有者はいかなる関係に立つのか。この問い
に考察を加えることが本稿の課題である。
筆者はこれまで、区分所有建物における合意形成のあり方について、ド
イツ住居所有権法における所有者の合意形成を比較法的研究の対象として
考察を行ってきた。本稿はこの研究に続くものであり、寧ろ問題のより根
本部分に考察の焦点を当てている。
わが国の「建物の区分所有等に関する法律」（以下、区分所有法という）
においては、区分所有者は当然に管理のための団体を構成するとし（第３
条）、さらにこの団体の法的性質は解釈上、権利能力なき社団もしくは民
法上の組合であると把握されたうえで、区分所有法第47条がこの団体の法
人化への道を拓いている。しかし、区分所有者の団体のこのような位置付
けは、わが国の民法の体系において必ずしも自明のことでは
(１)
ない。今日、
区分所有の法理をもはや民法の共有法理によっては説明することができな
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いことは、明確に認識されているものの、区分所有が民法上の共有の特別
な一形態であるという根本的理解は、基本的には変更を受けていないとい
うことができるであろう。
そこで、かかる持分による共同所有形態としての区分所有像（ないしは
持分的共同所有者の集団としての、区分所有者の団体像）が今日の区分所有の
実態に適合しない、という一般的な認識に従って、区分所有に共有と異な
る法的位置付けを付与し、区分所有者の団体に共有者の団体と異なる規制
を行うとき、その理論的根拠と限界付けが十分に検討されなければならな
い。真性の所有権を核とする、偶然に成立した区分所有関係は、構成員の
共同利益の追求を目的とする、契約を介して形成された団体とは本来その
本質を異にする。また、区分所有法制が財産法制のなかでも人々の生活の
基盤となる住居を規律対象としていることは、法制の在り方を検討する際
に常に念頭に置かれるべき視点であり、一層の慎重な考慮が要請されるの
である。ここに、組合あるいは社団との共通性にもかかわらず、その法理
の区分所有関係への単純な採用を困難ならしめる、区分所有法制の特殊性
があるといえよう。
そこで、区分所有関係における多様な法的現象のいずれの場面において
団体法理が適用され、そしてそれがいかなる根拠により正当化されるのか
が、十分に吟味されねばならないのである。しかしながら、わが国におい
て、建物の区分所有関係に団体法理を採用する際の根拠付けと限界付けは
未だ不十分なものにとどまる。そこでは、建物の管理を目的とする、区分
所有者の団体の性質と、この団体と個々の区分所有者の関係に関する基礎
的研究が必要不可欠であると考える。
(１) わが国の区分所有法における管理組合の法的位置付けに関する近時の文献とし
て、鎌野邦樹「管理組合の権限と機能」『民法の争点・ジュリスト増刊号』（有斐
閣、2007）124頁、稲本洋之助・鎌野邦樹『コンメンタール・マンション区分所有
法 第２版』（日本評論社、2004）27頁以下、西澤宗英「管理組合法人」丸山英氣
（編）『改訂版 区分所有法』（大成出版社、2007）273頁等がある。
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二 分析の視座
ところで、わが国の区分所有法はその立法に際して外国法、特にドイツ
の住居所有権法（Gesetz u?ber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnre-
cht、住居所有権及び継続的居住権に関する法律、以下ではWEG若しくは住居
所有権法という）の影響を強く受けてきたので
(２)
ある。そこで、上述のよう
なわが国の今日の法状態をドイツ法の現状に照合したとき、ドイツ法につ
いて以下の点を指摘することができる。つまり、住居所有関係（区分所有
関係）を、単純な持分的共同所有関係を機軸として捉える方向からの解釈
の転換の必要性は、ドイツでも1951年の住居所有権法制定当初からすでに
指摘されていた。しかしながら、（広義の）区分所有権に対応する概念で
ある住居所有権について、敷地および共有部分に対する持分的共同所有権
と、専有部分に対する排他的な単独所有権とが相互不可分に結合したもの
であるとするドイツ住居所有権法の伝統的見解からすれば、持分による共
同所有者の集団である住居所有権者の団体に何らかの権利主体性を認める
ことは、理論上困難であるとされていたのである。
しかしながら、これまで基本的にその姿を維持し続けてきたこのような
住居所有権者の団体像は、今日まさに転換期を迎えている。すなわち、ド
イツ連邦通常裁判所は2005年６月に、建物の「共同財産の管理について法
的取引に参与する範囲」において、「住居所有権者の共同体（W ohnung-
seigentu?mergemeinschaft）」が権利能力を有することを明確に認めた（後
述第二章第
(３)
一節）。さらに、2007年７月１日に施行された住居所有権法改
(２) わが国の区分所有法の制定過程における外国法の影響については、遠藤厚之助
「階層的区分所有権の系譜」東洋法学第４巻第２号（1960）49頁以下、柚木馨「比
較法からみた建物の区分所有権―その立法化との関連において―」民商第44巻第１
号（1961）３頁以下を参照。
(３) BGH,Beschl.v.2.6.2005,BGHZ 163,154＝NJW 2005,2061.
なお、本稿において、“Wohnungseigentu?mergemeinschaft”（以下、WE-
Gemeinschaftとする）という語に、「住居所有権者（の）共同体」との訳を付し
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(４)
正法では、住居所有権者の共同体が、共同体の債権を含む管理財産、およ
び管理契約から生じた債務の帰属主体であることが新たに明記され、ま
た、「住居所有権者の共同体」が、住居所有権者の個人的権利をも一定の
範囲内において行使することができることとなった（後述第二章第二節第
四款）。さらにそこでは、共有者としての住居所有権者の総体と、権利能
力を有する共同体とをいかに区別するべきかが、解釈上重要な争点の１つ
となっている。すなわち、両者を相異なる共同体（共同関係）と捉える支
配的見解と、１個の共同体が、物権法秩序にかかわる場面と管理にかかわ
る場面とで２つの別の衣をまとって出現すると考える有力説の対立が見ら
れるのである（後述第二章第二節第五款）。
このような状況において、住居所有権者の団体と個々の住居所有権者
（若しくは団体と管理者）は、新たな住居所有権法制においてどのように位
置付けられるのか。また、住居所有権者の共同体の「部分的権利能力」と
は概念上いかなる能力であり、共同体にいかなる権限を付すのか。そし
て、これは従来のドイツ民法の体系における住居所有権の理解に変更をも
たらすのか。これらの点について考察を行うことにより、一見すればドイ
ツ法の今般の発展をすでに経験したともいいうるわが国の区分所有法制の
あり方を検討するにおいて、特にその発展の基盤となるべき理論面での重
た部分がある。BGBにおいて、“Gemeinschaft”は持分による権利共同関係を指
すものであり、“Gemeinschaft der Wohnungseigentumer”も、本来は住居所有権
者の（権利）共同関係を指す。しかし、近時では判例・学説において、団体として
の意味合いでもこの語を用いる傾向が見られ、さらに2007年改正法の立法理由で
は、“Gemeinschaft der Wohnungseigentu?mer”が一定の権利主体性を有すること
が明確に述べられており、場合により、これを住居所有権者の共同体（若しくは共
同団体）と翻訳することが適当であると考えた。これらの概念については、
Briesemeister,in Weitnauer Kommentar,9Aufl.,2005,Vor?1,Rdnz.32.および
Niedenfu?hr/Ku?mmel,WEG,8Aufl.,2007,?10.Rdnz.1.を参照。
(４) 2007年のWEG改正については、拙稿「ドイツ住居所有権法の改正について」
土地総合研究第16巻第１号（2008）９頁、同「改正ドイツ住居所有権法（試訳）」
早稲田法学第83巻第4号（2008、本号）も参照されたい。
区分所有者とその団体の法的関係に関する一考察（一）（藤巻) 145
要な示唆を得ることができるのではないかと考える。
三 本稿の構成
以上の問題意識と分析の視座を前提として、本稿では先ず、第一章にお
いて、住居所有権概念の史的発展の過程を素描する。この検討において、
住居所有権がいかなる権利として構想されたかを、特に民法の共有法理と
の関連において明らかにする。ドイツにおける住居所有権概念の発展に関
しては、すでに多くの業績が残されて
(５)
いる。しかし、この研究の後今日に
至るまでのドイツにおける判例・学説の変遷を顧慮すれば、住居所有権の
本質論の有する現代的意義を検証する必要が認められよう。
次に、第二章において、住居所有権者共同体の性質をめぐる議論を検討
する。ここでは、第一章において検討した住居所有権概念の解釈が、住居
所有権者共同体の本質の理解とどのように関連付けられたかを論じ、その
後に、共同体の権利能力について判断下した、ドイツ連邦通常裁判所2005
年決定を検討する。そして、この決定を受けて2007年WEG改正において
住居所有権者の共同体がどのように規定されたのか、そしてこの変遷が法
理論と実際の両面に及ぼす影響について考察を行う。
最後に、第三章においては、ドイツにおける住居所有権者および住居所
有権者の団体に関する議論が、わが国の区分所有法制における区分所有者
団体の性質の理解に与える示唆を得たいと考える。
(５) ドイツ住居所有権法に関する研究としては、丸山英氣『区分所有建物の法律問
題』（三省堂、1980）19頁以下、同『区分所有法の理論と動態』（三省堂、1985）
271頁以下が代表的である。丸山教授は、『法律問題』19頁以下において、BGBに
おける特別所有権の位置付け、住居所有権者の共同〔関係〕の法的性質および規約
の性格付けという三つの視点が、相互に関連しあって、区分所有権の所有権性を解
明することになることを指摘されていた。
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第一章 ドイツにおける住居所有権概念をめぐる従来の議論
住居所有権法が1951年の成立以来経験した大きな転換期は、大別して三
つある。第一には、法制定の直後から続く住居所有権の基本的概念をめぐ
る論争であり、特に住居所有権法の父と呼ばれる、立法に深く参与したハ
イデルベルク大学のヴァイトナウアー（Weitnauer）と、マインツで教鞭
を執っていたベアマン（Ba?rmann）との間の概念対立があった。次に、
2007年改正法直接の契機となった、2000年９月20日の BGH
(６)
決定をあげる
ことができる。そして第三には、住居所有権者共同体の部分的権利能力に
関する2005年６月２日の BGH
(７)
決定（以下、単に BGH2005年決定とも示す）
とそれに続く2007年のWEG改正である。
これらのなかで本稿では特に、住居所有権者の共同体の性質および共同
体と個々の住居所有権者との関係に深くかかわる、第一と第三の転換につ
いて検討を加えることにしたい。
第一節 階層所有権と BGBの制定
1951年３月15日の住居所有権法の成立以前、住居所有権はいかなる経緯
を辿って発展してきたのか。そして、BGBの制定に際し、その体系上い
かなる位置付けを得たのであろうか。ここでは、BGBの体系を支えるロ
ーマ法的思考とゲルマン法的思考の衝突が見られる。
古代ローマ法において、建物の一部分に対する独立の所有権という概念
は存在せず、ユスティニアヌスによる法典もその例外ではなか
(８)
った。これ
(６) BGH2000年９月20日決定については、拙稿「ドイツ住居所有権法における規
約制度の検討（四）」早大法研論集第115号（2005）251頁以下において検討を行っ
た。本決定の概要は後掲注（96）を参照。
(７) BGH,Beschl.v.2.6.2005,BGHZ 163,154＝NJW 2005,2061.
(８) Diester, Gesetz u?ber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht:
Kommentar,1952,S.24.
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は、ローマ法において「地上物は土地に属す（superficies solo cedit）」の
原則が妥当していたことによる。これに対して、ゲルマン法ではかなり以
前から、階層所有権（Stockwerkseigentum、Geschosseigentum）という形
態において、建物の一部に所有権を設定する可能性が認められていたので
(９)
ある。ドイツ法は、ローマ法とは対照的に、動産のみならず土地について
も、その構成部分について異なる所有権を設定することを認めて
(10)
おり、階
層所有制度はその法的思考に適していた。この制度は既に中世において、
ドイツの広範囲で目にされたので
(11)
ある。
しかし、18世紀から19世紀にかけて、階層所有制度の前に二つの障壁が
立ちはだかる。一つは、ドイツの既存の階層所有制度が欠陥を有していた
ことによる、制度の失敗という経験である。すなわち、かつての階層所有
制度においては、各の部屋の隔離が不十分であること、階層所有権者間の
権利関係が不安定であること、さらに建物の維持・修繕について困難さが
つきまとったこと等の制度上の不備から、多くの紛争と制度への不満が生
じたので
(12)
ある。
(９) 階層所有権の史的展開については、例えば、Thun, Die rechtsgeschichtliche
 
Entwicklung des Stockwerkseigentum（1997）が詳しい。
(10) Diester,a.a.O.,S.24.
(11) Diester,a.a.O.,S.23f.ドイツ古法では、地上物は土地に属すという法則は未
知であったから、建物その他の施設・樹木さらには地下室・厩舎・各部屋・劇場仕
切席のような建物の個々の部分さえ、土地所有者以外の者の所有とすることができ
たという。柚木・前掲注（２）５頁、および Diester, a. a. O., S. 26も参照。さら
に、柚木博士によれば、階層所有権が重宝されるに至った理由の一つとして、相続
財産の分割の結果として、階層所有権の発生を不可避ならしめたこと、家庭の増大
に伴って家屋敷を増設するだけの土地の余裕のない狭隘な都市で、多少の金銭的余
裕のある中小居住者に多少の所有者的利益を享受せしめる必要性に迫られた、とい
う事情があるという。
(12) 旧来の階層所有制度は、例えば建築技術的手法による規律等の行政上の規定を
欠いており、また、相当の合意の取り決めに関する方式規定も存在しなかったため
に、建物の区分が、当該建物部分を独立した部屋として処分することの適否を顧慮
することなく個人所有への欲求に任せて際限なく行われることも頻繁であった。そ
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もう一つは、ローマ法の継受による上述の superficies solo ceditの原
則の採用である。1900年１月１日に施行されたドイツ民法典においては、
サヴィニー（
(13)
Savigny）の影響の下にこの原則が採用され（BGB第93、94
条）、建物は土地の同体的構成要素であって独立した権利の対象とはなら
ないことが確認された。したがって、建物の所有者は、原則として、その
建物の敷地である土地の所有権を有する者であるから、建物所有権と土地
所有権の分属は不可能であると考えられたのである。さらに、建物は全体
として土地の構成部分とされるため、建物を、個別に独立性を備えた諸部
分に分解することは不可能であると解された。それゆえ、建物の一部分を
独立した権利の対象とする住居所有権（あるいは階層所有権）は、民法の
体系に適合しないものとしてその導入が回避されたので
(14)
ある。
ただし、BGBの制定により階層所有権の存在が完全に否定されたわけ
ではなかった。BGBはその施行後の階層所有権の新たな設定を禁止した
が、既存の階層所有権についてはその存続を認めて一定の経過措置を講じ
る必要があった。そこで、民法施行法（EGBGB）第182条は、BGBの施
行時において既存の階層所有権が以後も存続すること、および階層所有権
者相互の法律関係については従来の法律が適用されることを定めて
(15)
いた。
れにより建物内の居住の過密化が生じたが、居住者間には無制限の契約自由の原則
が妥当し、これを規律する規定をもたなかったのである。その結果、17、18世紀に
は既に南ドイツの諸都市が、建物の階層による区分、またはそこまで厳格ではない
にせよ個別の部屋等の譲渡を禁止するに至っている。Diester, a. a. O., S. 26;
Thun,a.a.O.,S.54ff.
(13) Savigny,Das Recht des Besitzes,1865.特に土地及び建物の一部について、所
有権の成立を否定する部分として、266頁以下を参照。
(14) Diester,a.a.O.,S.27f.;Briesemeister,a.a.O.,Vor?1,Rdnz.3.BGBにお
いて階層所有制度が否定された背景には、BGBの基本的構造との不一致の他にも、
何世紀にもわたり強く主張されてきた移動の自由の要請に最も適合する法形態は階
層所有権ではなく賃貸借であったこと、さらに、当時の市民層の間で、一戸建ての
形態における持ち家への願望が高まったこと等の経済的理由が存在した。
(15) BGB制定後の諸ラントにおける階層所有権の存続については、丸山英氣「西
ドイツにおける住居所有権法成立史覚書―区分所有法研究への序論―」早稲田法学
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さらに立法者は、階層所有権に代わるものとして、EGBGB第131条の
(16)
規定により、BGB第741条以下の規定を根拠とする「不真正階層所有権
（unechtes
(17)
Stockwerkseigentum）」の設定を許す権限をラント法に委任し
た。不真正階層所有権は、建物とその敷地全体に対する持分による共同所
有権を柱とし、共有に基づく分割請求権を否定した上で、個々の建物部分
について排他的な（物権的）利用権を認める構成を採る。これによれば、
今日の住居所有権と異なり、個々の住居部分についての単独所有権は認め
られず、所有者は共有持分を有するにすぎない。しかし、これも1950年の
ヴュルッテンベルク・バーデンの例のみにとどまり、しかも住居所有権法
の公布後間もなく廃止されている。
以上を要するに、ドイツでは、ローマ法の継受の影響下に、地上物を土
地の同体的構成部分とし、これについての所有権の成立を否定したことの
論理的帰結として、階層所有権は、いったんは否定され、次第に消滅する
かのごとき傾向を示して
(18)
きた。これにより、ドイツでは後に住居所有権
を、階層所有権とは別の新たな制度として構想することが必要となったの
で
(19)
ある。
会誌第18号（1967）21頁以降を参照。
(16) EGBGB131条「建物の附属する土地の共有者に、当該建物の一部分について
の排他的な利用権が付与されている事例において、その共同関係を詳細に規律し、
BGB第749条乃至751条の規定の適用を排除し、かつ一人の共有者の財産に対する
破産が開始された場合における破産管財人による共同関係解消の請求権を認めな
い、ラント法の規定は、変更を受けない。」
(17) 不真正階層所有権において、分割請求の排除は重要な意義を有する。すなわ
ち、共有者がいつでもその共有関係の廃止を請求することができることは、BGB
の持分による共同関係の本質的要素の一つである。しかし、不真正階層所有権は、
この分割請求権を排除することなくして存続しえないのであるが、BGBは共有者
間の取り決めによる分割請求の排除についての規定をおいていない。そこで、
EGBGB131条は、ラント法による、共同関係の廃止に関する BGBの規定の適用の
排除と、それによる不真正階層所有権の設定を可能にしたのである。Diester, a.a.
O.,S.34.
(18) 柚木、前掲注（11）７頁を参照。
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第二節 住居所有権法の成立における住居所有権概念
しかしながら、以上の状況においても、ドイツでは建物の一部に独立の
所有権を認める制度への関心が薄れたわけではなかった。BGB制定直後
の1900年頃には既に、階層所有権の再導入に向けた活発な動きが見られ
る。これは一つには、住居の需要の増加を背景として、比較的小規模な資
本により設定されうる階層所有権が、住居建設の活性化に適した手段であ
ると考えられたことによる。さらに社会学的観点からは、定住化、地域や
故郷への定着の促進もその背景にあ
(20)
った。こうして、階層所有権の導入を
求める声は、特に第一次世界大戦後の1923年のインフレーションを機に一
層高まったのであるが、これらの動きが直ちに実を結ぶことはなく、階層
所有権の再導入には至らなかったのである。
しかしその後、第二次世界大戦の直後に「建物の一部に対する所有権」
の思想が再び集中的に検討されることになる。当初はこれを BGB第1010
条の規定に基づく土地共有者間の土地利用に関する物権的合意、あるいは
第1093条の規定による制限的人役権としての住居権を用いて解決しようと
する試みもあったものの、これらによっては逼迫した要請に十分に対応す
ることができないことが明らかとなり、立法的解決への要請が高ま
(21)
った。
そして、この立法に向けた試みのなかで、初めて「住居所有権（Wohnun-
gseigentum）」という表現が用いられることになる。
(19) これに対して、ローマ法圏に属する他のヨーロッパ諸国、特にフランスが
Code Civilにおいて階層所有権を明文化し、それに続いてイタリア、スペイン、
ポルトガルもが厳格な附従性の原則を放棄して階層所有権を容認することで、当の
ドイツ法よりもドイツ法的思考を保持する結果となったことは興味深い点である。
Diester,a.a.O.,S.27.
(20) Diester,a.a.O.,S.31.
(21) BR-Drucks.75/51;Briesemeister,a.a.O.,Vor?1,Rdnz.10.
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第一款 住居所有権法の成立過程
１ 住居所有権法成立の経緯
1949年11月８日に連邦政府は、CDU-CSU（ドイツキリスト教民主同盟と
キリスト教社会同盟の統一会派）の
(22)
動議により、「社会（福祉）上の建設の
促進、土地所有権者の数の拡大並びに、共同所有権および持分的共有に関
する BGBの規定を今日の経済的・社会的関係に適合させる目的におい
て、持分的共同所有権についての法案を連邦議会に間もなく提出するこ
と」を要請された。この要請の直後、同年11月30日にヴィルス（Wirth）
議員と FDP（自由民主党）会派が、元ベルリン上級地方裁判所判事のディ
ースター（Diester）博士の手になる法案（「住居及び商業用の部屋に対する
所有権に関する法律（Gesetz u?ber das Eingetum an Wohnungen und gewerbli-
chen Ra?umen）」案）を、議員立法として議会に提出した。これが、その後
大幅に修正を経なければならなかったものの、住居所有権法の出発点とな
ったので
(23)
ある。この草案は、その後司法省における議論と、それと並行す
る連邦議会の審議会における議論を経て、1951年３月20日に施行さ
(24)
れた。
２ 住居所有権法による附従性原則の打破
住居所有権法の成立時において住居所有権はいかなる権利として捉えら
れていたか。この点について、立法の理由付けの総論部分では以下の記述
が見ら
(25)
れる。すなわち、（この法律により）「例えば“階層所有権”（Stock-
(22) BT-Drucks.168.
(23) Briesemeister,a.a.O.,Vor?1,Rdnz.12.
(24) 住居所有権法はその早期の成立への要請から、議員立法と連邦政府草案の双方
の形式において、並行して立法担当者間の議論が進められたという、稀な経緯を辿
っている。
(25) BR-Drucks.75/51.住居所有権法は結局議員立法として成立したため、制定当
時はその立法資料は公表されなかった。これらはその後、法制定30周年を記念して
出版された Partner in Gespra?ch（PiG）の第８号（1982）において一括して収録
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werkseigentum）を、その旧来の形のまま復活させることが想定されたわ
けではないことについては、疑問の余地がない。〔階層所有権という：筆
者注〕法制度のもたらした不首尾な経験は、一方で階層所有権に帰属する
部屋の事実上の隔離が不十分であったことと、他方で階層所有権者の相互
の関係に関する法的規律が不十分であったことに起因するものであるが、
この経験を、〔旧来の制度上の〕瑕疵を除去して住居に対する所有権を可
能にする、現代の建築形式に対応した規制に対する反証として持ち出すこ
とはできない。草案の目的は、我々の一般的な法体系を可能な限り保護し
つつも、住居所有権の概念を再び取り込むことである。これについて草案
では、共同所有から出発して、住居またはその他の部屋に対する特別所有
権を、住居所有権者の共同所有権との結合においてのみ、建物の部分につ
いて認めるという道が選択された」、と。
これは、住居所有権についての上のような思想が、住居所有権をドイツ
民法の体系に無理なく組み込むこと可能にし、また特別所有権と共有の、
両所有権の対象となる範囲の経済的関係にも適合するという考慮に基づく
ものであ
(26)
った。結局草案では、特別所有権（すなわち個別の所有空間）の承
認により共同財産の範囲が物的に狭められること、つまり共同財産に対す
る各の共有持分が特別所有権の存在により制
・
限
・
さ
・
れ
・
る
・
という構成の採用
が、明確にされたので
(27)
ある。
第二款 住居所有権法の制定以降
次に、住居所有権法の制定直後から続く、住居所有権の本質をめぐる解
されている。本稿では、いわゆるAmtliche Begru?ndung（223頁以降）を参照し
た。
(26) BT-Drucks.75/51.すなわち、共有の目的となる建物部分の価値が、特別所有
権の目的部分の価値と比較して高いことは疑いようがない、という。
(27) これは、ディースターによる当初の草案と異なる。ディースター案は住居所有
権を、特別所有権を基本としてそれに共同財産の共有持分が付属した権利として把
握していた。
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釈論としての議論を検討することにする。なお、ここでは基本的に、ヴァ
イトナウアーとベアマンの見解とそれを基点として発展した学説のみを分
析の対象と
(28)
する。この両者の見解が、今なおドイツにおいて学界を二分す
る論争の基軸となっているからである。
ヴァイトナウアーの提唱する、修正された持分による権利共同関係説が
その見解の出発点とするWEG第１条第２項は、次のように規定する。
「「住居所有権」とは、住居に対する特別所有権であって、その属する共同
財産に対する共有持分と結合したものをいう」と。この条文からは、住居
所有権が、民法に既存の法制度である単独所有権と、土地および建物部分
に対する持分による共同所有権の混合であることが読みとられるのであ
る。そして、そのうち住居所有権の基礎と出発点となる要素は、BGB第
1008条〔持分による共同所有〕の意味における、土地の共同所有権であ
る。この見解によると、住居所有権は、一方において、建物の敷地に対す
る共有持分を基礎として、共同所有権の支配領域が、特別所有権の承認を
通じて物的に制限されるという特殊性を備え、他方において、これと反対
(28) たとえば、住居所有権者の団体に（非制限的）権利能力を認める見解として、
ユンカー（Junker）の見解がある。ユンカーは、住居所有権を「物権的な組合持
分（dinglicher Gesellschaftsanteil）」であるとしたうえで、住居所有権者の団体
を「住居所有権法に基づく組合（Gesellschaft nach dem Wohnungseigentums-
gesetz）」と捉え、団体に当事者能力を認めていた。しかし、ユンカーの見解は他
の学説からの「猛烈な否定」（Ha?ublein, Zur Rechtsfa?higkeit der WE-Gemein-
schaft, FS fu?r Wenzel（PiG 71), 2005, S. 191, Fs. 65）を受けており、今般の
BGH2005年決定および2007年法改正において、積極的根拠として引用されている
箇所は見当たらない。このことは、ユンカーの見解が、住居所有権を真正な所有権
であるとする根本的理解を覆すものであること、さらにホイブラインの指摘によれ
ば、ユンカーの「物権的な組合持分」の観念および共同財産の組合財産への組み込
みというテーゼが、立法者の「建物の敷地に対する共有持分により確定される共同
関係（共同体）」という構想に適合せず、いわば馬と騎手が上下逆転した状態にあ
ることを理由とする。Ha?ublein, PiG 71, S. 191f.なお、ユンカーの見解について
は、伊藤栄寿「ドイツ住居所有権法における団体的拘束の根拠と限界（一）」民商
134巻６号（2006）が詳しい。
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に、排他的な所有権の及ぶ範囲が、共有持分のそれぞれと不可分に結びつ
いたものとなる。さらに、立法に深くかかわったヴァイトナウアーによれ
ば、住居所有権法の制定に際して、新たな所有権の創造は想定されておら
ず、むしろ現行法からの乖離を最小限に抑えることが目指されたというの
で
(29)
ある。
これに対しベアマンは、住居所有権を「新たな所有権概念」として捉
え、それが定義上ひとつの統一体を意味すると主張する。その構成要素
は、第一に、住居（または居住目的外の用途に供される部屋）に対する特別
所有権であり、第二に、その特別所有権の属する共同財産に対する共有持
分である。さらに、これがベアマンの見解に特殊なのであるが、第三の構
成要素として、WEG第10条以下の意味における、住居所有権者の共同関
係への参加（権）があげられる。ベアマンによれば、住居所有権概念の第
一の要素である特別所有権と、第二の要素である共同財産に対する共有持
分は、WEG第６条に基づいて相互不可分に結合している。第三の要素た
る共同関係への参加権については、本条はその前二者との不可分の結合を
規定していないが、この参加権を単独で譲渡しまたはこれに物的負担を設
定したりすること、若しくはこれに質権を設定し、また差押さえることも
認められないので
(30)
ある。ここでベアマンが参加権の具体的内容として観念
するのは、団体の積極・消極財産である。すなわち、ベアマンの見解によ
れば、団体の管理財産（維持・修繕積立金等）に対する住居所有権者の承
認された持分は、その住居所有権の譲渡の際に譲受人に当然に移転する
し、また、住居所有権の譲渡に際し、譲渡人（前主）の未払管理費につい
て、譲受人たる新所有者が当然にその債務を承継するものと考えら
(31)
れる。
(29) s.Protokoll der50.Sitzung des Deutschen Bundesrats v.16.2.1951.（PiG
8,1982,S.221f.）
(30) Ba?rmann, Zur Theorie des Wohnungseigentumsrechts, NJW 1989,
1057（1058). ベアマンの見解は、Pick, in Ba?rmann/Pick/Merle, Kommentar
 
WEG,2003,Einl.Rdnz.45以下に纏められている。
(31) ベアマンのこれらの主張のうち前者については、その結論において判例・学説
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さらに、WEG５条４項によれば、住居所有権者はその相互間の関係に関
する規約を特別所有権の内容とすることができるが、これは民法における
所有権概念にはない、形成の自由を意味する。この点からも、ベアマンは
住居所有権という新たな所有権概念の独自性を導くので
(32)
ある。
第三節 住居所有権者共同体の法的性質論
第一款 序
以上述べた住居所有権の本質の理解を前提として、次に、BGBの予定
する団体の諸形態と、そこにおける住居所有権者共同体の位置付けについ
て検討することにしよう。
今日の通説的見解によれば、住居所有権者の共同体は、法人でも、民法
上の組合でもなく、また日本法におけるように権利能力なき社団とも異な
る、「特殊な団体（Verband sui generis）」で
(33)
ある。この理解は2007年改正
法の下でも変化はない。
このように、BGBにおける人的結合の基本的象形であるところの社団
と組合のいずれにも、住居所有権者共同体を位置付けることはできないと
される理由は、ライザー（
(34)
Raiser）の分析によれば以下の点にある。すな
わち、社団と組合は共同目的への結合を前提とするが、住居所有権者の場
合には、各所有者の目的は、その住居を個人で享受し、それから他者を排
の見解の一致が見られるが、その理由付けは異なっている。後者の管理費債務の承
継については、判例および学説の支配的見解はこれを否定している。
(32) Ba?rmann,a.a.O.,1057（1058).
(33) BGH,Beschl. v.2.6.2005, BGHZ 163,154（Gru?nde III8c);Maroldt, Die
 
Rechtsfolgen einer Rechtsfa?higkeit  der Gemeinschaft  der Wohnungs-
eigentu?mer,2004,S.7.ボルク（Bork,ZIP 2005,1205（1206））はこの定義付けに
批判的である。
(34) Raiser,Die Rechtsnatur der WE-Gemeinschaft,ZWE2005,357（366).この
指摘は BGH2005年決定により確認されている（BGH,Beschl.v.2.6.2005,BGHZ
163,154（Gru?nde III 8c））。
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除しうることに存するのであり、敷地と建物の共同の管理は、この目的の
ための「必要悪（notwendiges Übel）」に過ぎないからである。この状態
に、民法上の組合はその構造上適合しない。他方で、住居所有権者の共同
体における集会の多数決議を通じた合意形成、および管理者による代理等
の要素は、共同体をむしろ社団に接近させるが、しかし住居所有権者共同
体は、形式論上、土地登記簿への登記能力を欠くのみならず、その実質に
おいても、社団を特徴付ける、構成員を超越して存在する社
・
会
・
的
・
単
・
一
・
（soziale Einheit）としての組織上の独立性を欠いているというので
(35)
ある。
しかし、住居所有権者の共同体がこのようにして（権利能力を有しない）
社団でも組合でもなく、住居所有関係に特殊な団体として性格付けられる
とはいえ、その法的性質が既存の法制度上の団体概念のいずれに近似する
かについてはこれまでも議論がなされてきたところである。そしてそこで
は、住居所有権の本質をいかに把握するかが、住居所有権者の共同関係の
性質を結論として左右する、という理解が前提となっていたといえる。
そこで、以下では住居所有権者の共同体の法的性質をめぐる議論を俯瞰
する。そこでは、日本法において（法人格を取得していない）区分所有者の
団体が、権利能力なき社団若しくは民法上の組合であると把握されている
ことから、ドイツ法における両者の位置付けへの言及も必要となろう。
第二款 BGBにおける団体の形態と部分的権利能力
１ 団体の形態
先ず、住居所有権者共同体の法的性質を検討する際に最初に参照される
べき、BGBに規定される団体の諸形態を一瞥しておく必要があろう。
BGBの予定する団体の基本類型は、法人（Juristische Person）、合有的組
合（Gesamthandsgesellschaft）および共同関係（Gemeinschaft）の三つで
ある。
(35) Raiser,ZWE 2005,357（367).
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先ず、法人についてであるが、BGBにおいて法人の定義はなく、また
法人に適用される一般規定もない。法人の定義は、BGBの第一章第二節
の見出しにおいて、自然人に対する反対概念として浮かび上がるのであ
(36)
るが、ここでは社団法人と財産法人についての規定が置かれているのみで
あり、第20、21条および第80条の規定の文言から、法人が権利能力を有す
ることを読み取ることができるにとどまる。これに対して組合（Gesell-
schaft）については BGB第705条が次のように規定する。すなわち、組合
契約（Gesellschaftvertrag）とは、それにより組合員が共同の目的を遂行
する義務を相互に負う、二者間又は複数者間の債務関係である、と。組合
の権利能力の有無について BGBは何ら言及しておらず、BGHが2001年
(37)
判決によって組合に部分的権利能力を認めるに至るまでの伝統的理解によ
れば、その史的・体系的解釈から、それは否定されるべきものと考えられ
て
(38)
いた。しかし、いまや民法上の（外的）組合は、BGB第14条第２項の
意味における「権利能力ある人的会社」の一つと
(39)
なり、法体系上の変化が
生じている。さらに第三の形態として、BGB第741条に基づく持分による
（いわゆる「単純な」）権利共同関係（Gemeinschaft nach Bruchteilen）があ
り、これは１個の権利が多数の者に帰属するが、この多数の者による共通
の目的の追求という要素のない場合である。
このようにして人的結合の諸形態を三範疇に分類する BGBの規律は、
(36) Raiser,Rechtsfa?higkeit der WE-Gemeinschaft?,ZWE 2001,173（174ff.).
(37) BGH,Urt.v.29.1.2001.＝BGHZ146,341ff.＝NJW 2001,1056f.この BGB判
決およびこれに対するシュミット（K. Schmidt）の批評は、既に福瀧教授が詳細
に紹介されているところである。福瀧博之「ドイツ法における民法上の組合の権利
能力（一）（二・完）―BGHの判決とKarsten Schmidtの見解―」関西大学法学
論集54巻１号、２号（2004）を参照。
(38) しかし、組合は BGB第718条以下に基づいて、その構成員の財産から区別さ
れるべき固有の財産を有しており、通説はそこから合有による共同関係という理解
を導いている。こうして、独立の権利主体のないところに独立の財産を認めるとい
う背理が生じていたのであるが、これは BGH2001年判決により是正された。
(39) Larenz/Wolf,Allgemeiner Teil des BGB,9Aufl.,2004,?9Rdnz.38ff.
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しかし極めて不十分であり、その結果、各のメルクマール、相互の区別お
よび機関に関する規定は、困難な問題を全く克服できていないと
(40)
いう。特
に、「人」（殊に法人）の概念、権利能力の概念およびドイツ法に独特の合
有の概念の混乱が指摘されていたので
(41)
ある。
２ 部分的権利能力（Teilrechtsfa?higkeit）
そこで、上のような法状況を背景として、ドイツ法において「部分的権
利能力」という概念が出現した経緯を概観したい。ドイツではこの概念は
住居所有権法において初めて採用されたのではなく、従来すでに会社法の
領域で展開されてきたのである。そこでは、部分的権利能力とは一般に、
ある人的団体の、一定の連関における完全な権利能力と、それ以外の連関
における完全な権利無能力を意味するとさ
(42)
れる。
ドイツ民法は物権、債権および家族法上の諸々の権利・義務を「（自然）
人」という基礎的概念と結び付けているところ、人の最も重要な特性は権
利能力であり、これが権利義務の帰属の観念的な大前提で
(43)
ある。この明確
(40) Raiser,ZWE 2001,173（175).
(41) Beuthien, Zur Grundlagenungewissheit des deutschen Gesellschaftsrechts,
NJW 2005,855.BGBの採用するこのような人的結合の類型は、十分な考慮の結果
生み出されたのではなく、ドイツ普通法の伝統によるものであった（この点は後述
する）。すなわち、この類型化は、混同的形態、混種的中間解決を嫌うローマ法に
おける、communio, societasおよび universitasの明確な峻別にその根拠を有す
る。しかし、このようなローマ法思想はその後、ゲルマン法の伝統から発生した合
有理論を樹立した、ベーゼラー（Beseler）およびギールケ（Gierke）といったゲ
ルマニステンの影響を受けることになり、ドイツの団体法理論は一層混迷の度合い
を増すことになる。森泉章「権利能力なき社団に関する研究」『団体法の諸問題』
（一粒社、1971）52頁以下、なお、ハインリッヒ・ミッタイス、世良晃志郎・広中
俊雄（共訳）『ドイツ私法概説』（創文社、1961）40頁以下を参照。また、住居所有
権者共同体の権利能力の脈絡においてこの点に言及するものとして、Raiser,ZWE
2001,173（175）を参照。
(42) Bub,Rechtsfa?higkeit der WE-Gemeinschaft,ZWE 2002,103.
(43) BGB第１条は「権利能力の始期」を規定するが、権利能力それ自体を定義し
ていない。他方で BGB第14条は、「権利能力ある人的会社とは、権利を取得し義
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な概念付けは何十年もの間、会社法にも影響を及ぼしてきたのであり、こ
れに基づいて権利能力を有する社団と有さない社団が区別されて
(44)
いた。そ
して伝統的な理解によれば、ある団体が権利能力を獲得するのは、公的な
登記簿への登記を経るか、若しくは国法によりそれを付与された場合に限
られ、これより当該団体は法人となったのである。したがって、登記も国
法による付与もない団体が権利能力を有しないことは明白であ
(45)
った。
ところで、法人と組合との中間に位置するものとして、商事登記簿
（Handelsregister）に登記されるべき人的会社の存在がある。これらは今
日においても法人ではないとされる。確かに、商事登記簿に登記されるべ
き人的会社は、法律の規定に基づいて、商事取引において会社の名で権利
を取得しまた義務を負担する権利を有している。しかし、全員の名で取引
を行うことのできる能力は、従来の権利能力の捉え方に沿って付与された
ものではなく、取引における有用性が考慮されたもので
(46)
ある。従って従来
は、合名会社がその商号のもとで取得した財産は、法人の場合と異なり、
合名会社それ自身ではなく、構成員の合有に帰属することになるという見
解が支配的であった。
しかし、最近の数十年間に、以上の理解に根本的変化が生じた。すなわ
ち、合名会社および合資会社がその商号において取引を行うことができる
務を負う能力を備えた人的会社である」と定めるが、今や、この「権利能力の具備
（Ausstattung）」が、何に基づいて、いかなる団体に認められるかが主題となる。
Armbru?ster, Rechtsfa?higkeit und Haftungsverfassung der WE-Gemeinschaft,
ZWE 2005, 369（371).この点について、福地俊雄『法人法の理論』（信山社、
1998）48頁も参照。
(44) Beuthien,NJW 2005,855.この点については平野義太郎『民法におけるローマ
思想とゲルマン思想〔増補新版〕』（有斐閣、1970）64頁以下の指摘が示唆に富む。
(45) Beuthien,NJW 2005,855.このようなローマ法的な法人思想に対して提示され
たのが、ギールケの団体理論である。これについては、例えば、村上淳一『ドイツ
の近代法学』（東京大学出版会、1964）、224頁以下、上谷均「共同体的所有の法的
構成に関する一考察（二・完）」民商第90巻第３号、1984（特に377頁）等を参照。
(46) Beuthien,NJW 2005,855.
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ことから、両者が部
・
分
・
的
・
に
・
権利能力を有していると考える見解が現れたの
である。その端緒となったフルーメ（Flume）のグループ理論
（
(47)
Gruppenrlehre）によれば、合有関係（Gesamthand）の本質は人的団体
（Personenverband）すなわちグループであり、これは合有者から切り離さ
れて存在する人・Personではないものの、グ
・
ル
・
ー
・
プ
・
と
・
し
・
て
・
取引関係に参
与する。つまり、合有関係は擬制人ではないが、一つの権利主体である。
そして、合有関係には包括的な権利能力は存在しないものの、部分的権利
能力を有するということが可能であるというので
(48)
ある。このグループ理論
によれば、組合〔会社〕財産はその構成員の合有に帰属するのではなく、
この人的会社それ自体に帰属することに
(49)
なる。
この部分的権利能力は、民法上の外的組合について、BGH2001年判決
により追認
(50)
され、人的会社の権利能力の拡大は、用益権の特別規定（BGB
第1059a条第２項）、次いで消費者保護に関する規定（BGB第14条２項）に
おいて、「権利能力を有する人的会社（rechtsfa?hige Personengesell-
schaft）」という新たな概念が採用されるまでに至
(51)
った。
要するに、元来、部
・
分
・
的
・
権利能力という概念は、権利能力ある人的会社
を法人と区別することを目的とするものであった。したがって、この概念
は一応の定義を有するものの、それ自体から、部分的権利能力の認められ
る団体が有する権利義務内容を一般的に帰納しうるものでは
(52)
ない。人的会
(47) Flume, AT des BGB/Personengesellschaft, 1977, S54ff.; Scho?pflin, Der
 
nichtrechtsfa?hige Verein,2003,S.83ff.
(48) Flume,a.a.O.,S.54ff.
(49) 所有者（Beziter）としての合手的共同関係については、Flume,a.a.O.,S.75
ff.を参照。
(50) Beuthien,NJW 2005,855（856).
(51) このことは、ドイツ法が、他のヨーロッパ諸国の法がその基礎に置く、以下の
構造を放棄したことを示す。すなわち、権利能力を有するのは自然人か法人であ
り、人的会社について権利能力が承認されれば、当該会社は同時に法人となり、通
例は登記による公示を必要とする。人的会社が法人でないのであれば、当該会社は
権利能力をもたない、という明快な区別である。Scho?pflin,a.a.O.,S.87f.
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社の部分的権利能力の内容は、当該団体について具体的に見ていくほかな
いので
(53)
ある。そしてこのとき、住居所有権者の共同体に部分的権利能力が
認められ、この共同体が BGB14条２項の意味における権利能力ある人的
会社（すなわち例えば民法上の外的組合、合名会社または合資会社）に近い存
在として把握されているという事実に鑑みれば、以上の人的会社をめぐる
議論と住居所有権法における議論の共通性が認識されなければならないで
あろう。この点については節を改めて具体的に検討する。
３ 権利能力なき社団論の現在
ここで、今日のドイツにおける権利能力なき社団をめぐる議論の動向を
見てお
(54)
こう。BGB第54条第１文は、「権利能力なき社団（nicht  rechtsfa?-
higer Verein）」に組合法の適用を指示して
(55)
いる。この規定については、権
利能力なき社団がその構造上法人と共通する特性を備えるものでありなが
ら、そのような団体に、無方式に組織された、閉鎖的で、かつ具体的な構
成員個人により同定される人的組合のための法規整を適用することの矛盾
(52) しかし、人的会社がその権利能力の承認の結果、独立の財産の担い手（Ver-
mo?genstra?ger）でありうるとしたとき、法人と比較して、人的会社にはその法人
格 Rechtsperso?nlichkeitについて何が欠けているのか、という疑問が生じる。グ
ループ理論はこの問いに答えてはおらず、定義は堂々巡りをしているとの指摘があ
る。Beuthien,NJW 2005,855（856).
(53) s.hierzu Flume,a.a.O.,S.90f.;Lu?ke,in Weitnauer Kommentar,a.a.O.,
?10Rdnz.11.
(54) BGH2001年判決以後のドイツ法の状況に関する邦語文献としては、例えば後
藤元伸「権利能力なき社団論の現在―ドイツ民法典制定過程における議論の再評価
―」阪大法学第55巻第３＝４号（2005）、1043頁を参照。後藤教授は、権利能力な
き社団をめぐるわが国の従来の理論が、今日の社会的・法的状況のもとで有する意
義に疑問を呈されている。なお、河上正二『民法総則講義』（日本評論社、2007）
144頁以下及び191頁以下も参照。
(55) BGBが権利能力なき社団を組合法に服せしめた理由として、自由設立主義の
拒否という警察国家的政治的効果、取引の安全・債権者保護、さらに法人格取得の
要件としての社団登記簿への登記の強制の三つが挙げられている。森泉章「権利能
力なき社団に関する研究」『団体法の諸問題』（一粒社、1971）34頁、52頁を参照。
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が指摘されてきたので
(56)
あり、判例は、権利能力を前提とすることが明らか
である規定を除いて、状況に応じて権利能力なき社団にも、社団法人に関
する規定を準用することにより解決を図って
(57)
きた。
しかし、BGH2001年判決により、権利能力なき社団の法的形象もまた、
著しい変更を被ったので
(58)
ある。つまり、BGHが民法上の組合に権利能力
を認めたことから、この判決によれば、組合法の適用を受けるべき「権利
能力なき社団」はもはや「権利能力を有する」ことになり、法律の文言と
矛盾する、概念上のパラドクスが生じることになる。そこで、今日の法状
態の変化を受けて、BGB第54条による適用の指示により、いかなる範囲
において、社団法に代えて人的会社法を適用するべきなのかが改めて問わ
れたのである。
これに関して、ドイツでは現在社団法の改正が議論されており、そこで
は権利能力なき社団に関する法の改正も一論点となって
(59)
いる。社団法の改
正に向けた具体的な動きとしては、先ず、2004年８月25日に連邦司法省草
案（BJM 草案とする）が提出され、二年後の2006年３月２日には、バーデ
ン・ヴュルッテンベルク州が連邦参議院に提出した草案（LBW 草案とす
る）が公表されて
(60)
おり、これまでこの両案を素材として議論が重ねられて
いる。最終的にいかなる方針が採用されることになるかは、現段階では不
明であるが、両案における権利能力なき社団の処遇を見ておこう。
(56) ドイツにおける権利能力なき社団の理論の史的発展については、Scho?pflin, a.
a.O.,21ff.
(57) Vgl.BGH,Urt.v.2.4.1979＝NJW 1979,2034（2035).
(58) K. Schmidt, Die BGB-Außengesellschaft: rechts-und parteifa?hig, NJW
2001,993（1002f.).
(59) ドイツ社団法の改正法については、Reuter, Die Reform des Vereinsrechts,
NZG 2005,738ff.;Beuthin,Ku?nftig alles klar beim nichteingetragenen Verien?,
NZG 2005,493ff.;Heermann,Die geplandte Reform des deutschen Vereinsre-
chts, ZHR 2006,247ff.が詳細である。なお、連邦司法省による改正草案は未だ公
表されていない。
(60) BR-Drucks.99/06.
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先ず、BJM 草案は、営利法人に関する現行 BGB第22条の規定を削除
し、民法上の社団を非営利の社団に限定する。これは、民法上の営利を目
的とする社団が、その実際上の意義を喪失していることを根拠とする。従
って、BJM 草案によれば、権利能力なき社団（正確には未登記の
(61)
社団）
は、常に非営利の社団となる。そして、BJM 草案は、現行法第54条第１
文を変更して組合法の適用の指示を放棄し、新たに、（社団法人に関する）
「BGB第21条から第53条までの規定は、それが社団の権利能力又は登記を
要件とするものでない限りは、権利能力なき社団にも準用する」と規定
し、社団の名において第三者と取引を行った者の個人責任を規定する同条
第２文を維持する。こうすることにより、BJM 草案は、社団と組合の伝
統的な峻別論を堅持するのである。
他方で、団体法における形成の自由に鑑みて、このような社団と組合の
厳格な峻別が今後も維持されるべきかについては検討の余地があることも
指摘されて
(62)
いる。この点について、LBW 草案は、BGB第21条（非営利の
社団）、22条（営利目的の社団）の規定を変更し、かつ第54条の規定を削除
することにより、権利能力を有する非営利の社団と権利能力を有しないそ
れとの区別をもはや放棄している。そして、登記済み社団と未登記の社団
との区別のみが維持される。それにより、本草案によれば、従前と異な
り、あらゆる非営利の社団は、社団登記簿への登記の有無にかかわらず権
利能力を有し、初めから社団として（als Verein）法的取引に参与するこ
とができることになる。このようにして、本案は、伝統的な準則主義を、
もはや自由な社団形成の体系によって置き換えたと評されるので
(63)
ある。
権利能力なき社団の処遇をめぐり両草案に共通する問題意識は、社団と
(61) 権利能力なき社団は今や権
・
利
・
能
・
力
・
を
・
有
・
す
・
る
・
ことから、「未登記の社団（nicht
 
eingetragener Verein）」との名称が適切であるとされる。Larenz/Wolf,a.a.O.,
?9,Rdnz.42.
(62) Heermann,a.a.O.,247（256).
(63) Heermann,a.a.O.,247（251,257).
早法83巻４号（2008）164
組合の間の類型的区分をどのように方向付けるかである。非営利の社団、
営利目的の社団、それからいわゆる権利能力なき社団（未登記の社団）の
区別は、はたして今日もなお意義を有し、時代に適合したものであるの
か。この問いに対して BJM 草案と LBW 草案の示す反応は、上述のよう
に対照的で
(64)
ある。
先に述べた通り、ドイツにおいて住居所有権者の共同体を権利能力なき
社団そのものであると捉える見解は見当たらず（なお、後述第四款）、現象
面では民法上の組合を含めた人的会社に近似するとされているが、権利能
力なき社団と組合の概念自体が流動的である現在、住居所有権者共同体の
位置付けもまたその混乱の影響を避け得ないのである。以上の議論を前提
に、次に、住居所有権者共同体の民法上の位置付けを検討することにしよ
う。
第三款 持分による共同所有者の集団
先ず、住居所有権者の共同体を持分的共有者の団体であると捉える、ヴ
ァイトナウアーに代表される見解をみておこう。住居所有権を特別に形成
された共有とするヴァイトナウアーの見解によれば、法文（WEG第３
条：土地の共有（BGB第1008条）は、BGB第93条の規定にかかわらず、共有
者間の契約により、当該土地の上にすでに建築され、又は将来建築される建物
の中の特定の住居又は居住の用に供さない特定の部屋の特別所有権を各共有者
に付与する方法によって制限することができる。）の表現の通り、住居所有権
者は、BGB第1008条以下の規定する土地の持分的共有者である。これに
より、住居所有権者相互の関係は必然的に、BGB第741条以下の規定す
(64) さらに学説には、権利能力なき社団（この概念は非営利の社団に限定される）
と民法上の組合との区別が困難であり、かつ組合法と社団法のいずれを適用するか
により生じる結果の相違が比較的僅かであるという理由から、BGB第54条第１文
の規定による人的会社法の適用の指示が今や正当であるとの結論を導く有力な見解
もある（Scho?pflin,a.a.O.,517ff.）。
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る、持分による権利共同関係（Bruchteilsgemeinschaft）を意味し、これは
合有関係でも組合でもなく、さらにこれらとの類似性も否定されるという
のである。
しかし、住居所有権者の共同体について単純な権利共同関係におけるの
と同様の法的処理を徹底しようとするヴァイトナウアーの見解が、実態に
そぐわない結論を導くことは避け得なかった。それは、BGBの権利共同
関係に関する規定が、同第794条の規定する共同関係の廃止請求権に特徴
付けられる、偶然に成立した一時的な共同所有関係をその範型としている
ことを理由としていたので
(65)
ある。この見解の不都合は、殊に、管理財産が
WEGおよび BGB741条以下の定める割合に従い、持分による権利共同関
係として各住居所有権者に帰属すると考える点にあ
(66)
った。これにより論理
上、各住居所有権者がその管理財産について有する持分を、住居所有権と
別個に処分することができるとの結論に至ることになるのである
（BGB741条）。
ただし、このような権利共同関係説の徹底による具体的な結論上の不都
合は、その後の学説の強い批判を受けて今日では大きく修正されて
(67)
おり、
従来の支配的見解は、持分による権利関係説に立脚しつつ具体的結論の不
都合の修正を図る方向にあった（後述第五款を参照）。
第四款 部分的権利能力を有する人的結合
他方で、ベアマンの見解によれば、WEG第10条第２項が、BGBの権
利共同関係の条文を参照していることにより当然に、住居所有権者の共同
体が BGB第741条以下の規定する持分による権利共同関係であると解す
(65) 日本法における同様の問題点を指摘するものとして、特に、山田誠一「共有者
間の法律関係―共有法再構成の試み―（一）～ (四・完）」、法協101巻12号
（1984）、102巻１号・３号・７号（1985）、同「団体、共同所有、および、共同債権
関係」星野英一（編）『民法講座 別巻１』（有斐閣、1990）346頁以下を参照。
(66) Weitnauer in ders.,Kommentar zum WEG,8.Aufl.,1995,?1Rdnz.13.
(67) Briesemeister,a.a.O.,?1,Rdnz.25,Nachm.
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るべきではなく、ヴァイトナウアーの法文に忠実な解釈は、硬直した、実
際の発展に適合しないもので
(68)
ある。ベアマンは、共同体について、一義的
であり、かつ全ての面で支持される定義付けを行うことは問題となりえな
いと考えて
(69)
いた。
そのうえで、ベアマンは、住居所有権者の共同体と、BGB第54条の未
登記の社団（権利能力なき社団）との間に存するその組織形態上の類似性
を指摘する。すなわち、定款に対応する住居所有権者による規約の設定
（WEG10条）、社員総会に対応する住居所有権者集会の開催（WEG23条～25
条）、総会によって任命されるべき、機関に対応する管理者（WEG27条）、
氏名権として承認されるべきものではないとしても、共同体が短縮名での
名称を有すること、等である。これらの規律は、BGBの権利共同関係で
はなくむしろ社団法の規定を根拠とする。そして、このような未登記の社
団との近似性により、共同体には、少なくとも部分的にその権利主体性を
承認することが可能となるというので
(70)
ある。
このベアマンの主張の背景にあるのは、人的組合法の展開の援用が、住
居所有権者共同体の法的位置づけにおいて生じる矛盾を解決する前提であ
るとの基本的理解である。ベアマンの見解においてすでに、住居所有権者
の共同体についても、権利能力の規範上の付与への依存関係から切り離
し、権利能力概念を拡張する方向に目を向けていたことは注目されるべき
点で
(71)
ある。
(68) Ba?rmann,a.a.O.,1057（1058).
(69) 共同体の法的位置付けにおいては、例えば、これを未登記の社団に近いものと
考える見解、共同体を管理財産の帰属主体としてその法主体性を認める見解、法人
でなくして法人の利点が斟酌される、特別の法形式が問題となっているとする見解
等、議論が交錯していた。
(70) Ba?rmann,a.a.O.,1057（1061f.).
(71) Ba?rmann,a.a.O.,1057（1061f.).
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第五款 近時の見解
こうした、ベアマンの住居所有権についての三位一体説を基点とする、
住居所有権者の共同体の（部分的）権利能力に関する主張が支配的見解に
なることはなかったが、この見解が今日における住居所有権者共同体の権
利能力をめぐる議論の基礎となっていることは確かである。
例えば、2007年のWEG改正作業に携わったホイブライン（Ha?ublein）
は、住居所有権者共同体の権利能力に関する BGH2005年決定の直前の論
稿において、住居所有権者共同体の部分的権利能力を肯定する立場から次
のように述べて
(72)
いる。すなわち、WEG第10条第２項が共同関係に関する
BGBの規定の参照を指示しているとしても、共同体の権利能力に関する
議論は、持分による共同関係についての準則とはもはや切り離されてい
る。というのも、立法者は住居所有権者の共同体をもって、単なる権利共
同関係とは大きく異なる形象を作出したからである、と。そして、民法上
の組合の権利能力に関する議論はそのまま住居所有権者の共同体に妥当す
るのであり、権利能力を有する共同体という思考形式により、法律の意図
する、共同体財産（Gemeinschaftsvermo?gen）と所有者の個人財産との法
的分離を矛盾なく説明することができることを指摘する。
また、ホイブラインによれば、ある団体とその構成員の完全な分離とい
う意味における当該団体への法人格の付与が、現行法によれば法律の特別
な指示を必要とする一方で、住居所有権者の共同体に関して議論の俎上に
ある権利能力の場合には、ひとつの模範像（Modellvorstellung）が問題と
なっているのであり、これは新たな法人の創設に至るものではない。そし
て、自然人と法人による権利能力の独占は、ローマ法やドイツ普通法にお
ける概念形成により打ち出された学理であり、法律上の債務を伴う法的効
果をも指示するものではないと
(73)
いう。ホイブラインはさらにアーダーホル
(72) Ha?ublein,PiG 71,S.192f.
(73) Ha?ublein,PiG 71,S.196.
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ト（
(74)
Aderhold）の以下の叙述を引用する。すなわち、「権利能力とは、一
つの法技術上の類型、法解釈上の観念形式であり、その根拠と具体的な範
囲は、個々の法文およびその趣旨と目的から、法の体系性を顧慮しつつ導
かれなければならない。そして、それゆえ権利能力は、法律の明文による
指示を必要とせず、解釈により認められうるもので
(75)
ある」と。
さらに、ここで留意するべきであるのは、近時では共同体の部分的権利
能力を認める見解が、住居所有権の本質の理解において必ずしもベアマン
の三位一体的構成を前提とするわけではないという点である。ヴァイトナ
ウアーによる住居所有権の理解を受け継ぎ、住居所有権を基本的に「特別
に形成された共有の一形態」として捉える立場からも、住居所有権者の共
同体に権利能力を認める可能性は排除されていない。たとえばブリーゼマ
イスター（Briesemeister）は、ヴァイトナウアーにより展開された、住居
所有権の「断固とした」物権的解釈は維持されるべきであるとしたうえ
で、次のように述
(76)
べる。すなわち、実務上、解決が不可能もしくは困難で
ある課題（たとえば管理財産の帰属、裁判手続上の共同体の記載等）が生じた
場合に限り、目的適合的な考慮に基づいて「他の領域における判例」（民
法上の外的組合の部分的権利能力に関する BGH2001年１月29日判決を指す）に
おいて採用された解決が、住居所有権者の共同体についても受容されるべ
きである、と。ブリーゼマイスターによれば、このとき、団体に関する一
般的な法解釈上の構造転換が問題となるのではなく、単に「差し迫った個
別的諸問題の解決」が議論されるにとどまるというのである。
この点について例えばブープ（Bub）は、BGH2001年決定を受けて高ま
った、住居所有権者の共同体の権利能力をめぐる議論に関して次のように
指摘
(77)
する。すなわち、そこにおける議論の出発点は、見解の対立の激しい
(74) Aderhold,Das Schuldrechtmodell des BGB-Gesellschaftsrechts,1981,S.157
f.
(75) Ha?ublein,PiG 71,S.196.
(76) Briesemeister,a.a.O.,Vor?1,Rdnz.63.
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論点である住居所有権者共同体の「本質（Wesen）」ではなく、むしろ、
住居所有権者共同体が権利能力の付与のための基準を満たすかを―帰納的
に―問うことである。そしてこの問いには、会社法上のカテゴリーを手が
かりに回答されうるが、このことは、住居所有権者共同体が〔人的〕会社
の一つであることを示すものではなかろう、と。
第四節 小括
以上本章において検討してきたように、ドイツにおいても、住居所有関
係に伴って生じる多様な問題に、持分による共同関係に関する規定をその
まま適用することが適当でない場面があることは立法当初から明確に認識
されていた。しかし、一方では、立法者の採用した住居所有権の民法にお
ける位置付けを尊重する必要性も強調され、これまで、立法者の構想と抵
触しない範囲での、共有法理の非本質的変更について、その限界付けが試
みられてきたのである。そして、この共有法理の「非本質的」変更という
基本的な方向性を維持したことが、ヴァイトナウアーの唱えた、「修正さ
れた持分による権利共同関係説」が従来通説的見解としての地位を保持し
続けた所以であろう。
さらに、この方向性は、住居所有権者の共同体の性格付けについても妥
当する。今日のドイツの団体法理論が、もはや権利能力という視点によっ
ては、現代社会における、その相互の境界が曖昧である多種多様な団体の
区別をなしえないという結論に辿り着いていることは確かで
(78)
あり、それに
(77) Bub,ZWE 2002,103（105).
(78) Ru?hlicke,ZWE2007,261（264).法人に特徴的である要素は、例えば、法人が
その構成員に対して独立しており、その存続が構成員の交代に左右されない点が挙
げられる。これに対して権利能力ある人的会社は構成員の個人的信頼を基礎として
成立したものであるから、構成員の脱退は会社の解散に至る、というメルクマール
がある。しかし、このような峻別は、HGB131条３項（1998年から有効。構成員の
脱退を会社の解散事由としていない）が示すように、もはやその基礎となる境界を
失っている。
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代わる区別のための基準も未だ明らかにされていない。それでもなお、法
人と住居所有権者の共同体との区別を無くす方向に議論は向かっていない
のである。住居所有権者共同体は法人たりえず、部
・
分
・
的
・
権利能力という概
念がそれを明確に示している。そこでは、共同体における社団性の欠如、
権利主体としての構成員からの独立性の弱さが、決定的な意味を持ってい
るのである。
このように、民法上の既存の団体概念との近似性を指摘されながら、理
論上はそれらのいずれの法的性質も付与しえない住居所有権者の共同体に
おいて、その権利能力の有無をめぐる議論は、もはや住居所有権の構造
論、共同体の法的性質論とは切り離されたかのように見える。以下では、
BGHが2005年決定により、この点についていかなる判断を下したのかを
検討することにしよう。
第二章 ドイツにおける最近の議論の展開
第一節 住居所有権者共同体の権利能力に関する BGH2005年決定
第一款 BGH2005年決定の背景
住居所有権者共同体の権利能力の有無は、WEGの制定時から議論され
て
(79)
きた。上述のように、法律における住居所有権の明確な定義（WEG第
１条第２項）からは、住居所有権者の共同体に、BGB第741条以下の意味
(79) なお、フランスの区分所有法では、区分所有者の集団は管理組合を構成し、こ
の管理組合は当然に法人格を有する（第14条）とされている。フランスの区分所有
法における区分所有者の団体の扱いについては、小沼進一『建物区分所有の法理』
（法律文化社、1992）118頁を参照。なお、フランス区分所有権法がこのような法律
構成を採用せざるを得なかったことの背景について、星野教授の指摘が示唆に富
む。加藤一郎ほか「区分所有建物の管理の現状と立法の課題（３）?研究会>」
NBL212号（1980）34頁〔星野英一発言〕を参照。
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における持分による共同関係という位置付けを付与することが、一般的な
承認を得る理解となろうことが推測される。学説上も、住居所有権者の共
同体の権利能力は、住居所有権法の文言からも、ベアマンの見解を例外と
して一般的に否定されてきた。しかし、このような法的現象の制限が誤っ
たものであるとの見解も根強くあった。そこでは、住居所有権者の共同関
係が合有に類するもの、あるいはまさに合有関係そのものであるとする見
解も有力に存在したので
(80)
ある。
住居所有権者共同体の権利能力をめぐる議論は沈静化することなく、民
法上の（外的）組合の権利能力に関する2001年１月29日の BGH民事第二
部の
(81)
判断を通じてさらに活発化し、住居所有権者の共同体についても民法
上の外的組合の部分的権利能力を範型とする、一定の権利能力を付すこと
の可否が争われた。この際の議論では、組合（BGB第705条以下）と権利
共同関係（BGB第741条以下）の間の構造上の共通性よりも、むしろ結論
として住居所有権者共同体の権利能力を肯定する方向に働くべき、多くの
点において両者に共通して存在する、実際上の必要性が指摘されていたの
で
(82)
ある。判例および学説においては、住居所有権者の団体に権利能力を認
めることに疑問を呈するものが多かったが、BGH第五民事部は2005年決
定において、「住居所有権者の共同体は、共同財産の管理について法的取
(80) これは Schulze-Osterloh, Das Prinzip der gesamtha?nderischen Bindung
（1972）に代表される見解である。
(81) BGH,Urt.v.29.1.2001,BGHZ 146,341＝NJW 2001,1056.
なお、用語上の問題であるが、ドイツ法において「ゲゼルシャフト（Gesell-
schaft）」という言葉には、組合のほか会社の意味もある。本来ゲゼルシャフトと
は、「特定の共同目的を達成するために法律行為により設立された私法上の人的結
合」を意味し、それには社団も組合も含まれる（村上淳一＝守矢健一／ハンス・ペ
ーター・マルチュケ『ドイツ法入門〔改訂第６版〕』（有斐閣、2005）156頁以下参
照。これに従い、本稿においても、組合および会社の双方を規律する Gesells-
chaftsrechtには、一般の用法に倣って「会社法」という訳を充てているほか、
Gesellschaftに、その意味するところに応じて「組合」と「会社」の訳を付し分け
ている。
(82) Ha?ublein,ZIP 2005,1720.
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引に参加する限りにおいて、権利能力を有する」と述べて、住居所有権者
の団体に部分的ながら権利能力を認めた。
第二款 事案の概要と決定の主旨
以下、事案の概要を簡潔に述べる。ミュンヘンにある旧オリンピック村
に建設された、複数棟の住居所有建物から成る施設において、1976年に管
理会社と住居所有権者の団体（ここではあえて共
・
同
・
体
・
としない）との間で、
共同財産の維持および管理に関する管理契約が締結された。本件におい
て、原告および被告は、当該住居所有建物施設内の住居所有権者であり、
原告は、2000年に招集された集会における年次予算案の承認決議の一部取
消を請求した。この予算案には、共同財産に当たる歩道の整備のために、
管理契約に基づいて管理会社に支払うべき前払金の総額が記載されていた
が、個々の住居所有権者の負担額の記載はなかった。本件では、個別の負
担額の記載のない、全体の予算案の承認決議の効力について、裁判所の従
前の判断との相違から、バイエルン上級地裁が BGHに呈示したという経
緯がある。
BGH第五民事部は、先ず、住居所有権者の個別の負担額の記載のな
い、全体の予算案の承認決議は無効であることを示し、次いで、共同財産
の管理に関して管理会社と共同体との間に締結され、それに基づいて債務
が発生した場合について、この債務は、権利主体たる、部分的権利能力を
有する住居所有権者共同体に帰属するとした。そして、管理契約の締結後
に住居所有権者の交代が生じたとしても、当該契約に基づく債務はその都
度の共同体の構成員たる住居所有権者を拘束すると判断したのである。
本件は、事案の上では集会決議の有効性が争われているが、その本題を
端的に示せば、団体構成員の交代と債務の拘束力という問題について、住
居所有権法上その解決の糸口をどこに見出すかという点にあったので
(83)
ある。これは民法上の組合にも共通する問題で
(84)
あり、従来の住居所有権法
上の理論構成によっては、もはや解決が困難であることが指摘されてい
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た。
ところで、BGH民事第五部がその決定において部分的権利能力に言及
した背景には、同じ住居施設において生じた紛争について、BGH第二民
事部が2004年２月９日に示した
(85)
判断がある。住居所有権事件を管轄するの
は第五民事部であるが、第五民事部が住居所有権者共同体の部分的権利能
力について判断をなす前に、第二民事部が次のような判断を下したのであ
る。すなわち、2004年の事案においては、管理会社と住居所有権者との間
で建物の管理について契約が締結された後、一部の住居所有権者がその住
居所有権を譲渡し、住居所有権者の交代が生じた。そして、その後に管理
会社がその時点での住居所有権者に対して当該管理契約に基づいて発生し
た管理費の請求を行ったところ、BGHは、契約締結後に住居所有権を譲
渡した、旧住居所有権者の特定承継人について、その契約上の債務を否定
したのである。第二民事部によれば、このような管理契約に基づいて義務
を負うのは、契約締結時に既に住居所有権者であった者、若しくは所有者
の交代において、契約上の義務を明示的に承継し、またはその後の黙示の
行動によりこれを承継した者に限られるという。そして、この要件の充足
は、個別的に検討されるべきであるとする。
民事第二部のこの判断は、共同体の権利能力の有無について何ら直接的
な言及をするものではないが、その結論は共同体の権利能力とは矛盾し、
実質的に部分的権利能力を否定するものである。そこで、第五民事部が翌
(83) この点についてのホイブライン（Ha?ublein, ZIP 2005, 1720）の指摘が示唆に
富む。
(84) 実務において、民法上の組合に対外的権利主体性を認めることの有する長所
は、構成員の変更が、組合と第三者との間の法的関係の存続に何ら影響を与えない
という点にあった。これに対して、もっぱら個々の組合員を組合財産の帰属主体と
みる伝統的立場を厳格に貫くときには、組合と第三者との継続的債務関係は、組合
員の変更の度に契約当事者（としてのその都度の組合員）によって新たに締結さ
れ、若しくは確認されなければならないことになろうことを、BGH2001年決定は
指摘していたのである。福瀧・前掲注（37）13頁以下を参照。
(85) BGH,Urt.v.9.2.2004＝NJW 2004,1988.
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2005年にこの点についての判断を行ったという経緯が
(86)
ある。
第三款 BGHの基本的立場
以上の判断を行った BGHの基本的立場について、特に住居所有権と住
居所有権者の共同体に関する部分を抽出し検討し
(87)
たい。上述の通り、従来
住居所有権者の共同体に権利能力が認められてこなかったのは、共同体が
持分による権利共同関係として形成されるという定着した理解による。そ
してこの見解は、民法上の組合の部分的権利能力についての原則論を、住
居所有権者の共同体に転用することの可否をめぐる議論の過程において、
権利能力に関する法律上の規定を欠くという論拠をも併せもって主張され
た。こうして、法律の文言、体系論および住居所有権法制定時の立案担当
者の見解から、共同体の権利能力は否定されるべきであるとの理解が通説
としての地位を占めていたところ、本決定はそれぞれ点について以下のよ
うに述べて、共同体の権利能力を認めたのである。
先ず、法律の文言および体系上の整合性について。本決定によれば、住
居所有権法は共同体の権利能力について明文の規定を置いておらず、した
がってこれを排除しているということもできない。また、旧法第10条第１
項第１文（現行法第10条第２項第１文）が BGBの共同関係に関する規定の
適用を指示していることは、住居所有権者の共同体の部分的権利能力に対
する反証とはなりえない、という。なぜなら、BGB第741条以下の規定
(86) 経緯については、2005年決定を書いた、元 BGH副長官であるヴェンツェル
（Wenzel,Die Teilrechtsfa?higkeit und die Haftungsverfassung der WE-Gemein-
schaft,ZWE2006,2）の説明が詳しい。ヴェンツェルは、2007年法改正の契機とな
った BGH2000年９月20日決定（後掲注（96））の際の裁判長を務めており、今般
のWEGの展開を先導するその見解は、学界においても通説としての地位を占めつ
つある。
(87) 本決定についてはすでに伊藤・前掲注（28）による概略の紹介があるが、ここ
では本稿の問題関心である、従来の住居所有権者の共同体の性質に関する議論との
関連について、本決定の述べるところを抽出する。
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は、他に別の定めのない限りにおいて補充的に適用されるからである。住
居所有権者の共同体の部分的権利能力の存在は、すでに住居所有権法の規
定に基づいて明らかであり、BGB第741条以下の規定の補充的適用はこれ
と何ら矛盾しないというので
(88)
ある。
また、本決定によれば、特別所有権と持分的共同所有との組み合わせ
は、必ずしも、立法者が住居所有権者の共同体を BGB第741条以下に基
づく持分による共同関係としてのみ起草しようとしたという結論を導くわ
けではない。住居所有権は真
・
正
・
な
・
る
・
所
・
有
・
権
・
（ein echtes Eigentum）として
形成されなければならなかったが、これはその物権的な側面について妥当
し、法的取引における住居所有権者の共同体を団体として形成することに
ついては妥当しない。その限りにおいて、住居所有権者の共同体が持分的
共同関係であるという前提は、共同財産の管理に関する共同体の法的取引
への参与において、この共同体を超個人的な人的団体の一つであると理解
することを排除するものではないという。
さらに BGHは、住居所有権者の共同体の組織構造、WEGの立法史お
よび規定の相互関係から次の点を指摘
(89)
する。先ず、住居所有権者の共同体
はWEG第10条第１項第２文（現行法同条第２項第２文）により、構成員の
権利および義務の内容を形成しうる独自の定款、すなわち共同体規約
（Gemeinschaftsordnung）を設定することができるのであり、このことは
住居所有権者の共同体を、BGB第741条以下に基づく権利共同関係を超え
て社団に接近させる。また、住居所有権者の集会においてはWEG第25条
に基づいて多様な事項が多数決議により決定され、決議の効力は集会を欠
席した者および決議に反対した者にも及ぶ。これは、権利能力を有する団
体の典型的な徴表であるとする。
加えて、BGHは住居所有権者の共同体が独自の機関を有することをあ
げる。これはすなわち、所有権者の集会、管理者および（任意であるが）
(88) BGH,Beschl.v.2.6.2005,BGHZ 163,154（Gru?nde III 4).
(89) BGH,Beschl.v.2.6.2005,BGHZ 163,154（Gru?nde III 5).
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管理顧問会である。WEG第26条に基づく管理者の選任は必須であり、管
理者は法的取引において住居所有権者のために広範に行為をする。ドイツ
の実務において、管理者は住居所有権者のなかから選任されるわけではな
い
(90)
から、そこでは会社法上の分類における外的機関（Fremdorganschaft）
が問題となるのであり、これにより住居所有権者共同体は人的会社を超え
てもはや法人に近似するものとなっているという。
さらに、共同関係（Gemeinschaft）がWEG第11条に基づいて解消不可
能であることは、共同体の性格を持分による共同関係と異なるものにして
いる。持分による共同関係について BGBは、共有者がその共同関係の廃
止をいつでも請求することができるとし（第749条第１項）、重大な事由が
ある場合に限り、この請求権の排除を認める（同条第２項第１文）が、
WEG第11条は重大な事由があるときであっても、住居所有権者による共
同関係の廃止請求を認めていない。このような永続的関係をも基礎とし
て、住居所有権者の共同体は法人に接近するのである。
ただし、本決定は次のようにも
(91)
言う。つまり、住居所有権者の共同体が
権利能力を有することは、共同体が民法上の組合の特別な一形態であるこ
とを意味するわけではない、と。住居所有権者の共同体と、共同目的の追
求のために契約を介して成立する民法上の組合との間には根本的な相違が
あるというのである。この BGHの見解は従来の学説の理解に沿ったもの
であり、この部分において、上述した住居所有権者共同体と民法上の組合
との峻別についてのライザーの見解（第二章第三節第一款）が引用されてい
る。結局 BGHは、住居所有権者の共同体の法的性質を、他のいずれの団
(90) この点は、区分所有者が交代で管理者の職務を担当するわが国の管理の方式と
異なるところである。
(91) BGH,Beschl.v.2.6.2005,BGHZ 163,154（Gru?nde III 8c).
なお、ゲノッセンシャット（Genossenschaft）との関係について、BGHは、そ
の閉鎖的構造が住居所有権者共同体と類似するが、ゲノッセが解約告知権（ドイツ
協同組合法第65条）および除名の可能性（同第68条）を有する点で、両者は異なる
としている。
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体類型にも位置付けえない、法律により１つの構成体に纏め上げられた、
人的複多（Personenmehrheit）であると結論付けている。
最後に、住居所有権者共同体の権利能力から理論上導かれる問題とし
て、共同体が共同財産の管理に関して第三者との間で締結した契約に基づ
いて発生した債務について、住居所有権者個人がいかなる範囲で責任を負
うのかが問われる。本決定は、次のように示して、従来 BGHが採用して
きた、管理債務について住居所有権者は全員で連帯債務者として責任を負
うとする基本的理解を否定したのである。すなわち、この場合の契約当事
者は共同体自身であり、管理契約上の債務については共同体が管理財産を
もって責任を負う。したがって、住居所有権者は原則として第三者に対し
直接の個人責任を負わず、例外的に住居所有権者が共同体とともに明確か
つ一義的に義務を負ったかぎりにおいて、当該住居所有権者は共同体債権
者に対して直接の個人責任を負う、と。
第四款 学説の反応
以上述べてきた、住居所有権者の共同体に部分的権利能力を認める
BGHの判断は、第三者（共同体債権者）に対する住居所有権者の個人責
任の構成を
(92)
除き、学界における大概の賛同を得た。学説は、BGHによる
このような法発展を、司法権の権限の範囲内にあるとして容認したので
(93)
ある。しかし、一方において、これに対する痛烈な批判として、例えばボ
(92) 第三者に対する住居所有権者の個人責任についての BGHの見解は、共同体の
債権者保護ひいては共同体の機能性の確保の観点から、学説による厳しい批判を受
けた。後にあげるほか、例えば、Armbru?ster, ZWE 2005,365（369,372,375ff.);
Demharter,Der Beschluss des BGH zur Teilrechtsfa?higkeit der Gemeinschaft
 
der Wohnungseigentu?mer, ZWE 2005,（357, 359);Ha?ublein, ZMR 2005, 557;
ders.,ZIP2005,1720;ders.,Wohnungseigentum,quo vadis?,ZMR 2006,1;Lu?ke,
Anmerkung zu BGH,Bechl.v.2.6.2005,ZfIR 2005,51等を参照。
(93) Ha?ublein,ZMR 2005,557;ders.,ZIP 2005,1720（1721);Armbru?ster,ZWE
2005,369（371);Raiser,ZWE 2005,365（366).
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ルク（Bork）は、住居所有権者の共同体に権利能力を付与することにより
惹起される、理論的体系性の喪失を指摘して
(94)
いる。また、共同体の構成員
の交代による、管理契約上の債務の承継について生じる問題は、共同体の
権利能力の承認ではなく、住居所有権者の交代時における免責的債務引受
けという構成の採用によっても解決しうるという有力な
(95)
指摘があったこと
も、留意されなければならないであろう。
第二節 2007年改正法と理論への影響
第一款 序
2007年１月１日に施行された住居所有権法改正法は、共同体に権利能力
を認める BGH2005年決定を直接の契機とするものではなく、それ以前か
らも議論が重ねられていた。本改正の経緯を詳述することは避け
(96)
るが、必
(94) ボルク（Bork,Wider die Rechtsfa?higkeit der WE-Gemeinschaft,ZIP2005,
1205ff.）は次のように述べている。すなわち、いったん民法上の組合に権利能力
があるとすれば、ドミノ式に、権利能力なき社団、夫婦の財産共同関係、共同相続
関係さらには住居所有権者の共同体もが権利能力を有することになり、さらに近々
持分による共同関係もが権利能力を有するものとして扱われるとしても、それは驚
くにあたらない。法律に忠実な解釈上の理論付け、体系的整合性のためになお必要
とされる努力は、もはや絶望的な状況にある、と。
(95) Rapp, WE-Gemeinschaft oder Verein der Wohnungseigentu?mer?, Mitt-
BayNot 2005,449（455).
(96) 住居所有権法の改正の直接の契機となったのは、2000年９月20日 BGH決定で
ある。WEGによれば、共同体規約は共有者たる住居所有権者間の契約であるか
ら、その設定及び改廃には、原則として全住居所有権者の合意が必要である。他方
で、集会決議は原則として単純多数決により行われ、また、決議後１ケ月の取消期
間の徒過により、決議は確定力を備える。そこで、実務においては、全員合意原則
を原因とする規約の硬直性を回避するために、規約を変更する内容若しくは法律の
規定と異なる内容を有する決議（いわゆる代替決議）を行い、その決議の取消期間
の徒過による効力の確定を待つことが、頻繁に行われていた。
しかし、BGHは2000年９月20日決定において、法律の規定または共同体規約の
内容を変更する決議が、このような決議をなすことを認める旨の、全員の合意に基
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要な範囲においてこれを要約すれば以下の通りである。
2005年５月25日に連邦政府により提出された第一次改正草案において
は、住居所有権者の法律上の決議権限を慎重に拡大することが、住居所有
権法の改正の第一の目的とされた。しかし、この連邦政府案の提出後間も
なく現れた、共同体の部分的権利能力に関する2005年６月２日 BGH決定
を受け、連邦参議院は、連邦政府に対して、住居所有権法の更なる変更の
必要性の有無について再検討するよう要請
(97)
した。そこで連邦政府はこの要
請にこたえて修正を加え、最終
(98)
草案が2006年の末に連邦議会で承認された
後、2007年３月30日に連邦官報に公布され、同年７月１日に施行されたと
いう経緯である。
第二款 連邦政府による修正
連邦政府はその修正案の総論部分において、BGH2005年決定の理由付
けが一部において批判を受けており、また、裁判官による法発展の限界を
超えているとの指摘もあることを摘示している。また、BGHの判断によ
りこれまで未解決であった諸問題が提起されたが、それに対する BGHの
結論が、必ずしもそのすべてにおいて賛同を得られるわけではないという
のが学説の一致した見解であることなどから、立法への要請が大きくなっ
たことを指摘する。殊に、実務における明確化の要請は顕著であったとい
う。
ところで、立法において連邦政府には一つの考慮があった。すなわち、
法的不安定さを回避するために、改正では住居所有権の譲渡における管理
づく規約（いわゆる開口条項（Öffnungsklausel））を欠く場合には、無効（nich-
tig）であることを明確にした。この BGHの判断については、真正な所有権とし
ての住居所有権の理解に基づく理論的整合性から、賛同する見解が多数であった
が、同時に、それにより規約の柔軟な運用や適切な管理の実施という従来の問題
が、実務においてより顕著に現れたのである。
(97) BR-Drucks.397/05.
(98) BT-Drucks.16/3843.
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財産の（強制的）移転を規定するにとどめ、BGH2005年決定より前の法状
態を回復させる可能性も吟味されたのである。というのも、部分的権利能
力が果たして、個別の点において住居所有権者に利益をもたらすといえる
かが疑問視されたからで
(99)
ある。
しかし、連邦政府は最終的に共同体の権利能力の明文化を決定した。こ
れは、BGH2005年決定による判例変更に伴う実務の容易化が、住居所有
権法を有用なものにするという従来のWEG改正の趣旨と合致すること、
そして以降の判例も BGH2005年決定を顧慮していること等の事情が斟酌
されたことによる。それゆえ、法的安定性と法律の理解可能性を理由とし
て、BGH決定に原則において従い、共同体の部分的権利能力を法律上承
認するべきであると考えられた。連邦政府は、共同体の法的性質は訴訟上
の手続にとっても重要な問題であるから、これを明文で定めることによ
り、BGHの判断に対する方法論上の疑念も解消されるであろう、とい
う。そして、共同体の部分的権利能力の明文化は、付随して提起される諸
問題を、いずれの者にとっても認識可能でありかつ納得のゆくように解決
することの前提で
(10)
ある、と。
そこで、連邦政府の修正案においては、特に以下の点の明確化が必要で
あると考えられた。第一に、住居所有権の物権的要素と団体的要素（sa-
chenrechtliche und korporative Elemente des Wohnungseigentums）の峻別
である。これにより、共有に付随する権利義務が、住居所有権者と共同体
のいずれに帰属させられるべきかが明らかになる。第二に、共同体の権利
能力の及ぶ事柄を詳細に規律することである。これにより、新法がより理
解しやすいものと
(101)
なる。第三に、管理者が、共同体の機関としての新たな
(99) Gegena?ußerung der Bundesregierung,BT-Drucks.16/887,Anlage3.
(10) Gegena?ußerung der Bundesregierung,BT-Drucks.16/887,Anlage3.
(101) 2005年の BGH決定においては、住居所有権者共同体の部分的権利能力の範囲
が明確になっておらず、共同体と個々の住居所有権者の間の権利関係についても部
分的権利能力が妥当するかといった問題が残されていた。Vgl.Raiser,ZWE 2005,
365（368).
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職務において有する代理権を、従前の、住居所有権者の代理人としての機
能と区別することが、誤謬を避けるためにも必要とさ
(102)
れた。それでは、住
居所有権者共同体の部分的権利能力は、条文においてどのように具体化さ
れたのであろうか。
第三款 2007年改正法条文への反映
住居所有権者の共同体について部分的権利能力が承認されたことを根拠
とする新たな規律は、特にWEG第10条（住居所有権者の共同関係に関する
一般原則）、第27条（管理者の職務及び
(103)
権限）に見られる。そこで先ず以下
において、第10条の規定を一瞥しよう。
第10条第１項
本法の規定に基づく権利及び義務、特に特別所有権及び共同財産の保有者
は、これと異なる定めのない限り、住居所有権者である。
第10条第６項
(第一文）住居所有権者の共同体は、共同財産の管理の全ての範囲におい
て、第三者及び住居所有権者に対し、独自で権利を取得し又義務を負うこと
ができる。（第二文）住居所有権者の共同体は、共同体として法律に基づい
て創設され、又は法律行為に基づいて取得した権利及び義務の保有者であ
る。（第三文）住居所有権者の共同体は、住居所有権者の共同体に関する権
利を行使し義務を履行するほか、住居所有権者のその他の権利及び義務につ
いても、それが共同して行使され又は履行されるべき限りにおいて、これを
行使し、履行する。（第四文）省略（第五文）共同体は裁判において訴える
(102) これに加えて、共同体が権利能力を有することから、その倒産能力も問題とな
る。連邦政府草案第11条第３項は、住居所有権の特殊性を根拠に、住居所有権者共
同体の管理財産に対する倒産手続の開始により共同関係が解消されないことを定め
ていたが、最終草案では共同体の倒産能力は否定された（WEG第11条第３項）。
(103) 住居所有権者の共同体の権利能力は、管理者の地位にも影響を与えた。管理者
は共同体の機関としても位置付けられることになったのである。これについては後
述する。
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ことができ、また訴えられることもできる。
第10条第７項
管理財産は住居所有権者の共同体に帰属する。管理財産は、共同財産の管
理の全範囲において、法律の規定に基づき又法律行為により取得した物及び
権利、並びに発生した債務から成る。管理財産には、特に、第三者及び住居
所有権者との間の権利関係に基づく請求権及び権限、並びに徴収した金銭が
含まれる。住居所有権の全部が一人に帰属することになったときは、管理財
産は土地の所有者に移転する。
さらに、WEG第10条第８項では、住居所有権者の第三者に対する責任
が新たに規定された。この規定は、BGH2005年決定により住居所有権者
の共同体が第三者との関係において契約当事者として現れることから生じ
る、共同体の債権者による住居所有権者への直接の責任追及がいかなる範
囲において認められるかという問いに答えるものである。この点について
立法者は、次のように規定して、BGHの責任構成と決別した。
第10条第８項
各住居所有権者は、自己が共同体に帰属している間に成立し、又は当該期
間内に履行期が到来した住居所有権者共同体の債務について、その有する共
有持分の割合（第16条第１項第２文）に応じ、債権者に対して責任を負う。
住居所有権の譲渡後の責任については、HGB160条を類推して適用する。住
居所有権者は、債権者に対し、自己が個人的に有する抗弁権のほか、共同体
の有する抗弁権を主張することができるが、自己が共同体に対して有する抗
弁権を主張することはできない。取消可能の抗弁及び相殺可能の抗弁につい
ては、BGB第770条の規定を類推して適用する。秩序あるものではない管理
（nicht ordnungsma?ßige Verwaltung）を理由とする、共同体に対する住居
所有権者の責任は、第１項の規定に基づいて決定する。
次回は、住居所有権者共同体への部分的権利能力の付与の結果浮かび上
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がる諸論点を個別に検討することから始める。
【付記】
本稿は、平成19年度科学研究費補助金（基盤研究Ｃ、課題番号17530077）
および2007年度早稲田大学特定課題研究助成費（2007A―813）による研究
成果の一部である。
早法83巻４号（2008）184
